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Algunas reflexiones sobre metodologia en teoria del derecho

Algunas reflexiones sobre metodologia
en teoria del derecho

Brian Bix (nota 1)
University of Minnesota

l. Introduccion

urante gran parte del siglo veinte, desde los tiempos

de los realistas americanos hasta los trabajos de

H.L.A. Hart, los mas importantes trabajos en teoria del
derecho fueron escritos por juristas (nota 2), que tenian algun
interés y, quizas, algun adiestramiento basico en filosofia. Mas
recientemente, muchos, tal vez la mayoria, de quienes trabajan
en teoria juridica en el mundo Anglosajon tienen doctorados en
filosofia o algun otro adiestramiento filoséfico significativo. Por
ello, es poco sorprendente que se haya producido una mayor
sofisticacion en el arsenal tedrico con el que enfrentamos los
topicos en teoria del derecho y se dedique mas atencion a las
cuestiones de metodologia en filosofia.
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La filosofia del derecho es una categoria amplia, y la porcién
que me interesa analizar cuenta con una larga tradicion, pero
es un area que, sin embargo, aun parece inusual a la ma-
yoria de los lectores de las revistas juridicas Americanas, y
es escasamente comprendida por muchos académicos. Me
concentraré en la teoria analitica del derecho, y dentro de
los enfoques analiticos, en las teorias acerca de la natura-
leza del derecho. La teoria analitica del derecho ofrece un
analisis de la naturaleza basica del derecho y de los concep-
tos juridicos (e.g. “derechos”, “deberes”) en contraste con la
motivacion que subyace a las discusiones sobre cuestiones
juridicas que ha predominado en tiempos clasicos y en tra-
bajos mas recientes: analizar al derecho como un foro para
la discusion de cuestiones morales acerca de cdmo deben
actuar los individuos (e.g. las respuestas adecuadas a nor-
mas inmorales, o la cuestién de como deben los legisladores
mejorar el derecho).

Este trabajo ofrece una revision de temas metodologicos co-
nectados con teorias acerca de la naturaleza del derecho, y
es importante notar desde un principio en qué medida estas
cuestiones metodoldgicas en las teorias analiticas difieren de
las preocupaciones metodolédgicas que enfrentan las teorias
criticas (acerca de como mejorar el derecho), o teorias so-
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ciolégicas o histéricas (relativas a las causas y efectos de las
normas juridicas). Con cuestiones concernientes a, digamos,
el comportamiento judicial, los aspectos metodoldgicos son
los familiares dentro de las ciencias sociales, e.g. en qué me-
dida la perspectiva de los participantes debe estar incorpo-
rada en nuestro analisis de las acciones sociales, si la mejor
explicacion es la que se concentra en el nivel de los indivi-
duos o de la estructura, la medida en que la percepcién de los
participantes puede o debe ser incorporada en los analisis de
la causalidad, etc. (e.g., Lucy, 1999, pp. 17-32). Para enfati-
zar lo obvio: las teorias que pretenden describir o explicar la
naturaleza del derecho parecen hacer algo bastante diferente
del estandar de las teorias de las ciencias sociales (y diferen-
te de las teorias de las ciencias fisicas).

La discusion subsiguiente se concentra sobre las cuestiones
metodoldgicas basicas que son presupuestas en las afirma-
ciones de las teorias analiticas acerca de la naturaleza del
derecho, y las posibles criticas de estas posiciones, particu-
larmente aquellas relacionadas con el papel de la teoria gene-
ral del derecho y el andlisis conceptual. De manera adicional,
al final, habra una breve discusion de topicos relacionados
con el debate entre positivismo juridico y teorias del derecho
natural, la teoria del derecho de Kelsen, y el problema de la
verdad en el derecho.
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2. Objetivos

¢ Qué esperamos que hagan las teorias acerca de la natura-
leza del derecho? ; Como podemos distinguir buenas teorias
de malas teorias? No podemos contrastar las teorias acerca
de la naturaleza del derecho del mismo modo en que con-
trastamos las teorias cientificas: preparando experimentos
controlados con el fin de observar si ocurren los eventos que
la teoria ha predicho. Ni podemos aplicar el test de teorias
histéricas: evaluando las teorias por su adecuacion con he-
chos del pasado. Tampoco los enfoques convencionales de
verificacidn o falsificacion sirven para las teorias acerca de la
naturaleza del derecho, porque tales teorias no intentan ser
(meramente) teorias empiricas, sino mas bien tienen preten-
siones conceptuales, pretensiones acerca de lo que es “esen-
cial” para el concepto (0 “nuestro” concepto) de “derecho”.

Una buena teoria acerca de la naturaleza del derecho (o la
naturaleza de cualquier otro concepto o practica) explica.
Una buena teoria seria aquella que nos dice algo significativo
—que dice algo interesante acerca de la categoria del fené-
meno que llamamos “derecho”. Aun si son pretensiones que
no puedan ser verificadas o falsadas, es posible aun sentir
que una teoria nos proporciona o no una revelacién acer-
ca de la practica o fenbmeno que antes no teniamos. Una
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teoria que ofrece decirnos algo acerca de la “naturaleza del
derecho” necesita, por supuesto, reflejar, en una proporcién
sustancial, el modo en que los ciudadanos y los juristas per-
ciben y practican el derecho —debe “ajustarse” a nuestras
practicas juridicas, pero este ajuste no necesita ser perfecto.
Sin embargo, desviaciones significativas de la comprensién
que los participantes tienen de una practica deben justificarse
mediante alguna revelacion que se ofrezca. Esto se relacio-
na con un segundo punto: una teoria debe ofrecer algo mas
que un ajuste descriptivo general — debe también decirnos
algo acerca de las practicas que aun participantes normales
en esta practica podrian ser incapaces de articular, pero que
ellos reconocerian cuando son advertidos de la teoria.

Estos son tal vez estandares vagos, pero no es claro que una
“‘explicacion” o el papel de una teoria general pudiesen ser
reducidos a términos mas precisos, una vez que se compren-
de que la hemos separado de las ataduras mas concretas de
la prediccion o la simple falsabilidad.

3. Teoria general, analisis conceptual y “necesidad”

Las referencias a teorias acerca de la naturaleza del derecho
implicitamente asumen que tiene sentido hablar de una teo-
ria general del derecho (por contraposicién a una teoria de un
sistema juridico particular o un grupo de sistemas juridicos,
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o investigaciones historicas o socioldgicas ligadas a un siste-
ma particular o grupo de sistemas). Este presupuesto no es
obvio o indisputable. Esta pregunta es a menudo equiparada
con o transformada en otra —acerca de si tiene sentido ha-
blar de “el concepto de derecho” o la “naturaleza esencial del
derecho”. (Hay aspectos del debate acerca de la posibilidad
de una teoria general del derecho que estan completamen-
te abarcados por las discusiones acerca de la “necesidad” y
el analisis conceptual”; estos seran abordados mas tarde en
este trabajo).

Las referencias a propiedades “necesarias” o “esenciales”
fueron tradicionales en la filosofia clasica. Sin embargo,
para las sensibilidades modernas, tales referencias pare-
cen fuera de lugar, al menos cuando se discute una practica
social o institucion. Hablar de necesidad suena a Ideas Pla-
tonicas abstractas y eternas, pero si las practicas juridicas y
las instituciones son productos humanos, ¢no podemos de-
finirlas de la manera que queramos? Y si “derecho” es sélo
lo que decimos que es, parece haber poco espacio para la
clase de analisis conceptual que Joseph Raz y H.L.A. Hart,
y muchos otros teéricos analiticos del derecho, han intenta-
do proporcionar.
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¢Hay un lugar para la “necesidad” en las discusiones acerca
del derecho? Algunos fildsofos han argumentado a favor de
la “necesidad” en la definicién de algunos términos, en aque-
llos caso que esos términos denoten alguna categoria cuyos
limites estan establecidos por lo que podria considerarse “el
mundo tal como es”. Estos términos son “clases naturales”
como “agua” y “oro”, y el debate en la literatura, al menos ini-
cialmente, estuvo destinado a la cuestion de si la referencia
de los términos de esta clase esta determinada por las creen-
cias de los individuos acerca de la naturaleza de los objetos o
por el mundo tal cual es (nota 3). Cualquiera sea el mérito del
analisis de “clases naturales” para términos que se refieren a
entidades naturales o fisicas, su aplicabilidad a instituciones
humanas y practicas sociales pareceria ser mucho mas pro-
blematica. “Oro” puede ser una categoria cuyos limites estan
establecidos por el mundo, y su esencia establecida por la
mejor teoria cientifica que dispongamos. Hay, sin embargo,
poca razén para pensar que un enfoque similar podria servir
para “baseball” o “derecho”. ; De qué manera “el mundo” po-
dria decirnos cémo limitar lo que cuenta y lo que no cuenta
como “derecho”?, y ¢ qué significaria tener una “teoria cienti-
fica” de la naturaleza del derecho? (nota 4)
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Otra analogia en la literatura filoséfica puede provenir de
la idea de Saul Kripke (Kripke 1972) de designadores rigi-
dos: que de manera contrafactica, los términos singulares
tendrian la misma referencia en todo mundo posible. Nue-
vamente, mientras este analisis podria ser persuasivo res-
pecto a nombres propios, seria extrafo, por asi decirlo, su
aplicacion a practicas sociales o instituciones sociales como
el derecho (nota 5). En el contexto de teorias acerca de la
naturaleza del derecho, y respecto al uso de “necesidad” en
tales discusiones, las teorias Kripke-Putnam acerca de la re-
ferencia y la semantica no parecen ser utiles, excepto tal vez
por una amplia analogia. (nota 6)

3A. Analisis conceptual y teoria del derecho

Una respuesta posible en este momento seria: “Por supues-
to, una discusion de teoria general del derecho acerca de la
naturaleza del derecho no es un analisis de aquello que es
l6gicamente necesario, o de una clase natural. Es un ana-
lisis conceptual, y cualquier pretension de “necesidad” o
‘esencia” es el que esta involucrado en la investigacion de
conceptos”. (nota 7) El analisis filoséfico de conceptos es, por
supuesto, poco novedoso. Por ejemplo, hubo un extenso de-
bate acerca de si el conocimiento debia ser definido como
“creencia justificada verdadera” (Gettier, 1963). Los filésofos
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frecuentemente creen que pueden analizar de manera ade-
cuada nuestros conceptos, y, al menos algunas veces, de-
terminar sus atributos esenciales (y accidentales) (nota 8)
De igual manera, el analisis conceptual no es tampoco nuevo
en teoria general del derecho: el texto inglés que podria con-
siderarse como mas importante en teoria del derecho en el
ultimo siglo expresa en su titulo que se trata de un estudio
sobre un concepto, i.e. EI Concepto de Derecho de H.L.A.
Hart. (nota 9)

Sin embargo, podria preguntarse, ¢, por qué debemos estudiar
el concepto en lugar de estudiar la cosa misma (la practica, el
tipo de institucién)? Esta parece ser similar a una respuesta
que un empiricista (o anti-intelectual) puede dar a fil6sofos
abiertamente abstractos, poco practicos. A este nivel, la res-
puesta apropiada es que el analisis conceptual es prioritario
— no podemos estudiar derecho a menos que conozcamos
qué significamos por “derecho” (nota 10). Alguien podria in-
sistir en que el analisis apropiado del derecho —una institu-
cion social- es mediante la teoria social. El derecho es un
conjunto de practicas sociales, continuaria el argumento, asi
que su naturaleza es descubierta, mediante una investiga-
cion de las practicas que tenemos y no a través de reflexio-
nes ociosas (mas adelante abordaré con detalle este punto).

iNDICE 13



Brian Bix

Sin embargo, debe notarse que la sugerencia acerca de una
investigacion puramente empirica/socioldgica seria vulnera-
ble al argumento antes ofrecido: ¢ como podemos tener “una
teoria socioldgica del derecho” si no tenemos antes una nocion
genérica de lo que es y lo que no es “derecho”? (nota 11)

Hay, por tanto, un sentido en el que un trabajo conceptual
debe ser prioritario sobre un trabajo empirico (nota 12).
Cuando nos interesamos por los limites de una categoria,
lo que hace que algo sea “derecho” o no lo sea, no estamos
preguntando nada acerca de unas instituciones en particular,
e.g. acerca de los origenes historicos del razonamiento juridi-
co en el sistema juridico inglés, o las practicas interpretativas
de los jueces americanos en la construccion de la interpreta-
cion de las leyes. Las cuestiones acerca de practicas institu-
cionales especificas serian investigaciones de teoria social,
que requieren una combinacion de modelos, observacion y
analisis estadistico. Sin embargo, como se ha mencionado
antes, la discusion mas general acerca de la naturaleza del
derecho, si existe algun lugar para tal discusion, no es una
investigacion empirica comparable. (nota 13)

Podria sefialarse que si fuese un error tratar de fundamentar
una teoria acerca de la naturaleza del derecho tnicamente
sobre bases empiricas o sociologicas, sin referencia al ana-
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lisis conceptual, también seria un error basar tal teoria sélo
en el analisis conceptual, sin referencia a verdades empiri-
cas y sociolégicas (e.g Tamanaha, 1997; 2000; 2001, pp. 1-
32) En verdad, ¢, qué sentido o valor tendria un “concepto de
‘derecho™ que no tuviese relacion alguna con las practicas
gue asociamos a nuestros sistemas juridicos? La opinién de
Raz (Raz, 1996, pp. 5-6) es que el concepto de Derecho esta
basado sobre percepciones y autoconocimiento de los indi-
viduos —autoconocimiento que, a su vez, se puede suponer
que refleja las practicas sociales que ayudan a constituir la
institucion social. La conexidn entre analisis conceptual y ver-

dades empiricas sera discutida mas adelante.
3B. Parecido de familia

Ludwig Wittgenstein (1958, §§ 65-68) introdujo la famosa no-
cion de “parecido de familia” como una abreviatura para se-
Aalar que algunos conceptos y categorias (Wittgenstein usé
los ejemplos de “lenguaje”, “juego” y “numero”) no pueden ser
comprendidos en términos de condiciones necesarias y sufi-
cientes, sino mas bien mediante un variedad de criterios dife-
rentes y superpuestos (Glock, 1996, pp. 120-124). Wittgens-
tein no afirmaba que fodos los conceptos fuesen conceptos
de parecido de familia, sino unicamente que algunos lo eran,

Yy, por consiguiente, seria errobneo asumir que siempre habria
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condiciones necesarias y suficientes para cualquier concepto
(Glock, 1996, pp. 123-124).

Una serie de escritores ha sugerido que “derecho” podria ser
un concepto de parecido de familia, con ejemplificaciones
que no tienen rasgos comunes —y por ello ninguna caracte-
ristica “necesaria” (Burton, 1985, pp. 1979-80; Lyons, 1983a,
p. 259). Hart mismo sugirié (Hart, 1994, pp. 279-280) que la
nocion de “parecido de familia” podria ser particularmente
relevante para los términos juridicos, y él sefalé ya en E/
Concepto de Derecho (Hart 1994, pp. 15-16) que “derecho”
podria ser mejor entendido de esa manera, aunque mas
adelante, en el mismo libro, él ofrece lo que parece ser un
conjunto de condiciones necesarias y suficientes para ese
término (Hart, 1994,p. 81)

Debe notarse que, dado que nadie sostiene que fodos los
conceptos son de parecido de familia, aun si se acepta que
algunos conceptos lo son, el analisis y la discusion debe de-
sarrollarse concepto por concepto. Una manera de “rechazar’
que “derecho” sea un concepto de parecido de familia es pro-
porcionar un analisis en términos de condiciones necesarias
y suficientes, como Raz y otros intentaron hacer. Si el analisis
es exitoso, entonces ello es suficiente para mostrar que “de-
recho” no es un concepto de parecido de familia. (nota 14)
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3C. La conexién con la practica y el numero
de conceptos

Decir que el analisis conceptual esta conectado con la expe-
riencia conduce razonablemente a la pregunta —sorprenden-
temente dificil—- de cual es la conexién. (nota 15) Raz (1998,
pp. 280.281) sugiere lo siguiente:

“El concepto de derecho es un producto histérico, que
cambia a lo largo de los afios, y el concepto tal como
lo poseemos es mas reciente que la institucion a la que
se refiere

Pero el concepto de derecho no es un producto de la
teoria juridica. Es un concepto que evoluciond histori-
camente, bajo la influencia de la practica juridica y otras
influencias culturales, incluyendo a la influencia de la
teoria del derecho contemporanea”.

En otras palabras, el concepto contemporaneo de derecho
es diferente del de algunas generaciones o siglos pasados.
Esto, a su vez, genera la pregunta acerca de la cantidad de
conceptos de derecho (¢,Mas de uno a lo largo del tiempo?,
¢Mas de uno en cualquier momento?), y su naturaleza local
o universal.
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Cuando analizamos el concepto “derecho”, el modificador
que ponemos en la descripcion puede ser crucial. ¢ Describi-
mos, como ocurre en el titulo del libro de H.L.A. Hart, E/ Con-
cepto de derecho, implicando que hay (y siempre ha habido)
un unico concepto? ¢ O estamos simplemente ofreciendo “un
concepto de derecho”, implicando que esta es unicamente
una posibilidad entre muchas otras? (nota 16) Ademas, si
es un concepto entre varios (y, en este sentido, “contingen-
te”, no “necesario”), es la focalizacién sobre este concepto
algo no arbitrario? —esto es, ¢hay alguna buena razén por
la que debamos atender a este concepto antes que a otro?
Por ejemplo, ¢ podria argumentarse que prestamos atencién
a este concepto en particular entre otras posibilidades porque
este es “nuestro concepto de derecho”?— que aunque sea
contingente, en el sentido de que hay otros conceptos de de-
recho, ¢ éste es el que se ajusta a las practicas linguisticas de
nuestra comunidad o al autoconocimiento general?

Jules Coleman, en un trabajo reciente (19982, p.393 n. 59)
ha defendido un analisis en términos de “nuestro concepto
de derecho”, ligando esta posicidbn a una nocion mas bien
deflacionaria de necesidad.

“El proyecto descriptivo de la teoria general del derecho
es identificar los rasgos esenciales o necesarios de
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nuestro concepto de derecho. Ningun filosofo analitico
serio... cree que el concepto prevaleciente de derecho
es necesario en algun sentido: que ningun otro con-
cepto es légicamente posible o posible en algun otro
sentido. Ni tampoco se cree que nuestro concepto de
derecho no pueda ser revisado. Por el contrario. La
tecnologia puede algun dia requerirnos la revision de
nuestro concepto en diversos modos. Aun asi, hay una
diferencia entre sostener que un concepto particular es
necesario y afirmar que hay rasgos necesarios de un
concepto que se acepta como contingente”. (nota 17)

De manera similar, Raz escribe acerca de un concepto de de-
recho que parece ser al mismo tiempo contingente y necesa-
rio (o0, en su terminologia algo diferente, “local”’ y “universal”
(Raz, 1996, 1-7)). Segun Raz: (1) nosotros tenemos un con-
cepto de derecho; (2) que esta basado en nuestro autoconci-
miento de la sociedad; y (3) que nuestro concepto de derecho
ha cambiado en el transcurso del tiempo en respuesta a los
cambios en las actitudes, practicas, instituciones y, también
de las teorias filosoficas. (Raz, 1996; 1998; 2004)

Veamos mas atentamente las nociones que emplea Raz en
su analisis. Raz no es un Platonista, y por consiguiente no
cree que el concepto de derecho es alguna idea platdnica
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eterna, que seria la misma para todos los individuos o para
todos los tiempos. (nota 18) Por tanto, es natural sospechar
que el concepto que investigamos es “nuestro concepto”, “el
producto de una cultura especifica” (Raz, 1996, p. 5)

Mientras el concepto de derecho ha cambiado en el tiempo
—no se trata de una ldea inmutable que “descubrimos”™ Raz
trata el/nuestro concepto de derecho como algo unico, una
cuestién acerca de la que podemos acertar o fallar en nues-
tras descripciones, y que no podemos simplemente reinventar
segun nuestros propios propositos (a pesar de que él advier-
te que, dado que el concepto de derecho cambia, nuestras
teorias del derecho, aun las equivocadas, pueden influenciar
en el concepto de derecho que tienen las generaciones fu-
turas (Raz, 1996, p. 7)). De manera similar, Raz rechaza la
nocion de que nosotros (como tedricos) podamos elegir un
concepto de derecho basado en, digamos, la utilidad para
nuestras investigaciones, (nota 19) o segun su simplicidad o
elegancia (Raz, 2004); mas bien este concepto ya esta pre-
sente, ya forma parte de nuestro autoconocimiento. Raz se
refiere repetidamente a “el concepto de derecho” que “exis-
te independientemente” de la filosofia juridica, que pretende
explicarlo (Raz, 1998, pp. 280-281, énfasis afiadido), y “la
naturaleza del derecho” que las teorias generales del dere-
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cho deben elucidar (Raz, 1998, p. 2, énfasis afiadido; véase
también Raz, 2004).

Cuando estos aspectos de la concepcidn de Raz son com-
binados, ellos resultan en una posicidén que podria parecer
problematica por dos razones. Primero, segun el analisis de
Raz, el concepto puede aplicarse a sociedades que no tie-
nen o no han tenido el concepto. (nota 20) Raz enfatiza que
nada radical se sigue o es presupuesto por esta posicion:
sblo que algunas maneras de articular nuestro comprensiéon
de nosotros mismos se desarrolla lentamente, al igual que
los conceptos para comprender culturas extranjeras (tal com-
prension requiere el desarrollo de conceptos que nos permi-
tan relacionar la comprension que esas culturas tienen de
sus practicas con nuestra comprension de nuestras propias
practicas) (Raz, 1998, pp. 4-5). Como Raz sefala, no parece-
mos preocupados por este tipo de analisis en otros campos:
por ejemplo, podemos hablar de la “calidad de vida” de una
sociedad que existié mucho tiempo antes de que el concepto
se hubiese articulado (Raz, 2004).

El segundo problema es uno que puede parecer mas dificil de
superar: la manera en que Raz combina las referencias a la
“necesidad” con la contingencia histoérica. Esto puede resultar
confuso, dadas las conexiones, mencionadas anteriormente,
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dentro del discurso filoséfico normal entre “necesidad” y “el
modo en que las cosas deben ser” o “el modo en que las
cosas deben ser en todo mundo posible”. La “necesidad” en
un analisis conceptual —al menos en el de Raz— es de un
tipo mas “suave”, por decirlo de alguna manera. Sélo significa
gue esas son conexiones internas al concepto en cuestion
(e.g., ser un sistema juridico es pretender status dotado de
autoridad), un concepto que es contingente y puede estar li-
gado a una comunidad particular en un determinado periodo.
Y, tal vez, una nocion mas Wittgensteniana (o Hegeliana),
una necesidad relativa a una sociedad y a un tiempo o “modo
de vida”.

3D. Nominalismo y Pluralismo

Como se ha discutido antes, hay una fuerte conexién entre el
punto de vista de que se debe ofrecer un analisis conceptual
del derecho y el punto de vista de que la teoria general del
derecho es tanto posible como valiosa. Sin embargo, como
veremos en las proximas secciones, puede impugnarse lo
primero y seguir manteniendo lo segundo.

Algunos tedricos sostienen que no existe un unico concepto
de derecho, o al menos que ninguno debe tener prioridad
sobre todos los otros. Este enfoque es bien presentado por el
siguiente comentario de Tamanaha:
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El proyecto de elaborar un concepto cientifico de dere-
cho estaba basado en la creencia equivocada de que el
derecho abarca una categoria fundamental. Por el con-
trario, el derecho es completamente una construccion
cultural, que carece de naturaleza universal. El derecho
es aquello a lo que le atribuimos el nombre derecho.

Esto puede ser visto como un ataque nominalista a la teoria
conceptual: “derecho” no es una categoria (natural o de otro
tipo), “derecho” es lo que deseamos que eso sea; asi, es un
extrafio ejercicio, por decirlo de alguna manera, preguntar
acerca de la “naturaleza” o “naturaleza esencial” de algo que
hemos construido (y que podria construirse de otra manera
si lo decidiésemos). Tal vez la teoria del derecho puede sélo
ser, en una frase usada por un comentarista, “una conjuncién
de lexicografia e historia local, o ... una yuxtaposicién de to-
das las lexicografias y todas las historias locales”. (nota 21)

Una respuesta a este tipo de nominalismo (aunque mas mo-
desta o minimalista de la que Raz ofreceria) es que no es ne-
cesario postular una suerte de agrupamiento metafisico para
justificar teorizar acerca de conceptos. Aunque sea arbitraria
la inclusidn o exclusion de algunos temas en nuestra catego-
ria de “derecho”, si hay algo interesante que puede decirse
acerca de todos los temas (y tal vez solamente de ellos) de
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esa categoria, el proceso de hacer teoria seria valioso (Bix,
2000, p. 231) (Se podria atacar desde otra direccion, como
hizo Frederick Schauer (1994), y sugerir que tal vez exista
un unico concepto de “derecho”, pero que nada interesante
puede decirse acerca de él (nota 22))

El punto anterior podria invertirse: no que deba haber cate-
gorias mas o menos arbitrarias, acerca de las cuales puede
haber algo interesante o no para decir, sino mas bien que
debemos “construir’ o “seleccionar” las categorias que ten-
gan las mejores consecuencias practicas. (nota 23) Frede-
rick Schauer, de manera controvertible, asocia esa posicion
con la de H.L.A. Hart y Lon Fuller: “Fuller y Hart aparecen
igualmente comprometidos con la creencia de que dar cuenta
de la naturaleza del derecho no es tanto una cuestion de des-
cubrimiento como una construccion normativamente guiada,
de tal manera que la mejor manera de dar cuenta de la na-
turaleza del derecho es aquella que puede servir a objetivos
normativos mas profundos”. [Schauer, 1994, p. 209 (se omite
la nota al pie)] (nota 24)

3E. Dudas acerca de la teoria general del derecho

En los trabajos de Ronald Dworkin se ofrece, de manera impli-
cita antes que explicita, una critica diferente. Dworkin ofrece
un enfoque interpretativo al derecho y la teoria juridica, den-
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tro del cual afirma que el trabajo interesante sera al nivel de
las interpretaciones de sistemas juridicos particulares, antes
que al nivel de las teorias generales del derecho. La posicidon
de Dworkin no es que las teorias generales del derecho sean
imposibles o incoherentes, sino mas bien que ellas no son
productivas: nada terriblemente interesante puede decirse de
todos los sistemas juridicos, pero hay muchas cosas valiosas
que pueden decirse acerca de sistemas juridicos particula-
res (nota 25) (Dworkin, 1986, pp. 102-103; 1987, p. 16)

Podria responderse a Dworkin de la misma manera en que él
ha contestado a los desafios a su teoria de la respuesta co-
rrecta formuladas sobre la base de la indeterminacion global
o la inconmensurabilidad global (incomparabilidad). Su res-
puesta ha sido que los argumentos no pueden, o no pueden
facilmente, sostenerse a un nivel global, sino mas bien deben
ser elaborados puntualmente. El argumento de Dworkin es
que para un caso particular, se propone un argumento para
mostrar que hay una respuesta correcta, y alli es cuando el
critico tiene que mostrar que para esa situacién no hay una
respuesta correcta, o que los valores combinados en una
respuesta posible son inconmensurables (Dworkin, 1986, pp.
266-275; 1991; pp. 89-90). La misma suerte de respuesta po-
dria darse a Dworkin acerca del alcance de una teoria juri-
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dica: una vez que una teoria pretende decir algo interesante
acerca del (concepto de) derecho en general, sera tarea de
los criticos mostrar que esta teoria es defectuosa en algun
sentido.

El propio trabajo de Dworkin es, en el mejor de los casos un
apoyo dudoso para esta critica. Mientras es verdadero que
él escribe acerca de la interpretacion de sistemas juridicos
particulares, y areas doctrinales en sistemas juridicos parti-
culares, al mismo tiempo él hace afirmaciones que se apli-
can a todos los sistemas juridicos: (nota 26) mas importan-
te aun, que todo sistema juridico —en verdad, que cualquier
institucion social- son (deben ser) comprendidas mediante
la interpretacion constructiva. (nota 27) Ademas, mientras él
ofrece una teoria en discusiones acerca del sistema juridico
de Estados Unidos, (nota 28) él nunca indica que una teoria
diferente seria apropiada para algun sistema juridico diferen-
te (e.g. el sistema Inglés, Francés, Irani o del Tibet).

4. El desafio del naturalismo

Brian Leiter (1997, 1998, 2002) ha sostenido que el andlisis
conceptual es inadecuado para la teoria analitica del dere-
cho, y debe ser abandonado por una metodologia mas natu-
ralista (esto es, mas empirica y cientifica), como ha sucedido
en otras areas de la filosofia. Aqui, él resume (aunque solo
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parcialmente suscribe) una critica general del analisis con-
ceptual:

“¢ Qué es un concepto? Un cinico podria decir que ‘un
concepto’ es sélo lo que los fildsofos acostumbraban a
llamar ‘significado’ en los tiempos en que su tarea era
el andlisis de significados. Pero, desde que Quine puso
en dificultades a los fildsofos al forzarlos a admitir que
ellos no sabian qué eran los ‘significados’, ellos comen-
zaron a analizar ‘conceptos™. (nota 29)

De alguna manera, este desafio al analisis conceptual esta
vinculado a la critica nominalista. Ademas de las respues-
tas a la critica nominalista, podria afiadirse (como el mismo
Leiter hace), “el concepto de derecho” tiene una ventaja so-
bre “el concepto de bueno” en que hay un conjunto identifi-
cable de practicas e instituciones que fundamentan nuestra
discusion (Leiter, 1998, p. 536). El concepto de derecho no
puede ser facilmente considerado como una entidad comple-
tamente misteriosa, hecha por los metafisicos en su tiempo
libre. (nota 30)

Mas aun, como Jules Coleman ha sefalado (Coleman, 2002,
pp.343-351), la busqueda de verdades analiticas que Quine
critico es bastante diferente a lo que los tedricos contempo-
raneos del derecho hacian (y hacen) en sus teorias concep-

iNDICE 27



Brian Bix

tuales. Ni H.L.A. Hart ni Joseph Raz o Jules Coleman, ni otro
prominente tedrico del derecho puede ser razonablemente
entendido como tratando de determinar la “esencia” analitica
de alguna Idea (Platénica) supra-histérica y supra-empirica
(Coleman, 2001, pp. 210-217; 2002, pp. 350-351).

5. Descripcidn y seleccién

Mientras que las teorias analiticas del derecho con frecuencia
se refieren a sus teorias de la naturaleza del derecho como
“descripciones”, el sentido en el que tales teorias pueden, o
deben, ser descriptivas necesita cierta elaboracion.

Mientras H.L.A. Hart se refiere en un famoso pasaje a su li-
bro El Concepto de Derecho como un ejercicio de “sociologia
descriptiva” (Hart, 1994, p. v), él sabia que su teoria era difi-
cilmente clasificable como una “mera descripcion” (y segura-
mente por “sociologia” so6lo se referia a algun sentido amplio
de ese término, pero eso es otra cuestién). El no deseaba
discutir lo que era comun a todo sistema de solucion de con-
troversias y guia de conductas mediante reglas que pudiese
ser llamado “derecho”. El enfatizé que su objetivo eran los
sistemas juridicos mas sofisticados o desarrollados, y sis-
temas “aceptados” por al menos algunos de sus miembros
como razones para la accién (esto es, como proporcionando
razones para la accién mas alla del temor por las sanciones)
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(Hart, 1994, pp. 14-17, 116-117) Este punto metodoldgico
basico fue elaborado y clarificado posteriormente por otros
tedricos (e.g. Finnis, 1980, pp. 3-18; Raz, pp. 219-221): la
construccion de una teoria del derecho es inevitablemente
una cuestion de seleccion y evaluacion.

Segun el enfoque de Hart, alguna base se requiere para la
seleccion: el derecho debe ser analizado en su sentido mas
pleno y mas rico (no lo que es universal a todas las instan-
cias que podemos sentirnos inclinados a denominar “de-
recho”), y el analisis de un sistema juridico debe tomar en
cuenta la perspectiva de quienes aceptan el sistema juridico
(Hart, 1994, p. 98; Finnis, 1980, pp. 6-7) Finnis recaracteriza
el proceso (usando ideas de Aristoteles y Max Weber) como
la busqueda de “tipos ideales” o0 “casos centrales” de derecho
(Finnis, 1980, pp. 9-11). Otros tedricos enfatizan otros aspec-
tos del proceso de seleccidon en la construccidn teodrica: e.g.
deben ser preferidas teorias que son simples, comprensivas
y coherentes (Waluchow, 1994, pp. 19-29), y que una teoria
juridica debe esforzarse por identificar los rasgos “centrales,
importantes, prominentes” del derecho (Raz, 1985, p. 735;
cf. Raz, 1994, pp. 219-221; Dickson, 2001). El positivismo
juridico enfatiza que esa evaluacion no debe ser confundida
con la evaluacion moral (e.g., Coleman, 2001, pp. 175-197;
Dickson, 2001)
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Sin embargo, si la construccién de una teoria conlleva juicios
de “importancia” y “significacion”, ésta dificilmente parece ser
la base mas objetiva o estable para una discusién. “Importan-
cia” y “significacién” parece términos relativos —¢ "importante”
para quienes?, ¢ "significativo” con relacion a qué propdsito?
Estas observaciones parecen ser cuestiones acerca de las
que observadores razonables pueden discrepar —y discre-
pan— profundamente. Una respuesta seria que la posibilidad
de un razonable desacuerdo no debe descartar la idea de que
una teoria acerca de la naturaleza del derecho no necesita
apoyarse en una evaluacion moral del derecho. Sin embargo,
es precisamente el argumento de teéricos como Stephen Pe-
rry (1995; 1996) que las elecciones entre diferentes teorias
plausibles acerca de la naturaleza del derecho pueden ser
hechas sélo sobre la base de la evaluacién moral.

Las referencias de Raz al “concepto de derecho”, y aun a la
manera en que “los conceptos emergen en una cultura en
una particular coyuntura” (Raz, 1999, p. 4), parecen asumir
que hay solo un concepto de derecho (o tal vez mas precisa-
mente, que nosotros tenemos sélo un concepto de derecho
en nuestra época), pero este punto de vista, por supuesto,
no es auto-evidente. Cuando Raz, Coleman y otros tratan de
defender una teoria general del derecho sin conexiones con
el Platonismo clasico, sus enfoques tienen la ventaja de no
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estar cargados con una metafisica que no agradaria a mucha
gente (al menos cuando se aplica a practicas e instituciones
sociales). Por otra parte, el Platonismo tiene la relativa ven-
taja de explicar por qué hay una unica respuesta (correcta) a
las investigaciones conceptuales acerca del derecho. Cuando
nos movemos desde “el concepto de derecho” hacia “nuestro
concepto de derecho”, es necesario trabajar mas para jus-
tificar el presupuesto o la conclusion de que existe sélo un
concepto de derecho. En verdad, en un trabajo importante
Stephen Perry ha argumentado poderosamente acerca de
que hay mas de una teoria sustentable acerca de la natura-
leza del derecho (basadas en diferentes teorias sustentables
acerca de los propoésitos del derecho) y la eleccion entre ellas
debe ser hecha sobre la base de fundamentos morales o po-
liticos (Perry, 1995; 1996; véase también Leiter, 1998). En la
literatura sobre metodologia en la teoria general del derecho,
subsisten controversias sustantivas acerca de si, de hecho,
es necesario elegir entre teorias sustentables del derecho (o
entre los propositos sustentables del derecho que fundamen-
tan estas diferentes teorias), y acerca de si tales elecciones
son necesariamente normativas, o si pueden justificarse so-
bre bases conceptuales o metatetricas que sean moralmente
neutrales. (nota 31) Tal vez debamos dejar abierta la posibili-
dad de que nuestra sociedad contenga multiples y conflictivos
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conceptos de derecho; quizas, como W.B. Gallie (1955-56)
sugirié para los conceptos de “arte” y “democracia”, nuestro
concepto de “derecho” es esencialmente controvertido (esta
basado en diferentes interpretaciones sustentables de un pa-
radigma o conjunto de paradigmas complejos).

6. El punto de vista interno y el desafio de la ideologia

H.L.A. Hart, bajo la influencia de Max Weber, Peter Winch,
y otros, condujo la teoria analitica inglesa del derecho ha-
cia un “giro hermenéutico” (Hart, 1994; véase también Mo-
rawetz, 1999; Bix 1999). La idea basica es que dado que las
practicas e instituciones sociales son actividades guiadas por
propositos, una teoria o descripcidon puramente externa sera
inadecuada. Los tedricos deben tomar en cuenta los proposi-
tos y percepciones de los participantes en la practica.

El trabajo de Austin puede verse como un intento de encon-
trar un enfoque “cientifico” al estudio del derecho, y este en-
foque cientifico incluia al intento de explicar el derecho en
términos empiricos: una tendencia empiricamente obser-
vable de obedecer ordenes de otros, y la habilidad de esos
otros para imponer sanciones en caso de desobediencia (e.g.
Austin, 1995, pp. 21-26). Hart critico los esfuerzos de Austin
de reducir el derecho a términos empiricos de tendencias y
predicciones, (nota 32) ya que mostrar unicamente esa par-
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te del derecho que es externamente observable es perder
una parte basica de las practicas juridicas: la aceptacion de
aquellas normas, por parte de funcionarios y ciudadanos,
como razones para la accion (Hart, 1994, pp. 13,55-58, 82-
84, 88-91, 99). La actitud de aquellos que aceptan el dere-
cho no puede ser capturada facilmente por un enfoque mas
empirico o cientifico, y la ventaja de incluir ese aspecto de la
practica juridica es lo que empuj6é a Hart hacia un enfoque
mas “hermenéutico”. El giro hermenéutico de Hart involucré
la fundamentacién de su teoria del derecho sobre la base de
las diferencias entre (1) actuar segun un habito y segun una
regla; y (2) verse obligado y tener una obligacién (Hart, 1994,
pp. 9-10, 55-58). Segun Hart, una persona adopta un “punto
de vista interno” hacia una norma cuando usa la norma como
justificacion para su accion, y como la base para la critica (y
auto-critica) a las desviaciones de la norma. Hart anadié que
para que exista un sistema juridico, los oficiales del sistema
deben tener un punto de vista interno hacia los criterios de
validez del sistema (“la regla de reconocimiento”) y los ciu-
dadanos deben cumplir en general con las reglas del sistema
(Hart, 1994, 116)

Por supuesto, se puede rechazar o modificar el uso particular
de Hart del punto de vista interno, (nota 33) sin rechazar su
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idea basica de que tomar en cuenta la perspectiva del par-
ticipante es crucial para una teoria exitosa del derecho —o
de cualquier otra practica o institucion social. (Por ejemplo,
podria argumentarse que la teoria de Hart fracasa al enfatizar
acerca de la perspectiva interna de los funcionarios del siste-
ma en lugar de la perspectiva interna de los ciudadanos). Un
desafio mas basico al enfoque hermenéutico surge de dos
argumentos (que algunas veces se superponen). Primero,
podria arguirse que un enfoque empirico, cientifico, es mejor
(mas objetivo, menos proclive a estar tefido por el prejuicio,
y/o mas proclive a dejar intuiciones utiles y predicciones exi-
tosas). Segundo, algunos estan preocupados por los prejui-
cios inherentes a la perspectiva del participante, prejuicios
caracterizados algunas veces en términos de autoengafio y
algunas veces en términos de ideologia (nota 34) El primer
desafio simplemente repite el debate metodoldgico basico en
las ciencias sociales, que no puede resolverse aqui, aunque
debe notarse que la mayoria de los escritores en esta area
parece creer que un enfoque hermenéutico —o enfoque her-
menéutico complementado en sus margenes con un enfoque
mas conductista— es superior. (Tamanaha, 1997, pp. 58-90).

Puede verse cdmo el primer desafio (conductismo en cien-
cias sociales versus enfoques hermenéuticos) se une al se-
gundo (ideologia): concentrarse en la perspectiva interna de
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los participantes esta abierto a la critica de que los participan-
tes, de hecho, estan engafados acerca del significado de la
practica o de su participacion en ella, o al argumento de que
la perspectiva de los participantes esta, de alguna manera
importante, distorsionada. Si este es el caso, entonces esta
distorsion es una parte importante de la historia que la teoria
debe contar (e.g., Lucy, 1999, 69-70).

Podria responderse que, aunque la pretension de error gene-
ral, prejuicio, o ideologia es un argumento potencialmente im-
pactante contra las teorias sociales convencionales, tendria
una significacion mucho menor para una teoria acerca de la
naturaleza del derecho. Podria, por supuesto, argumentarse
que una teoria particular acerca de la naturaleza del derecho
reflejé los prejuicios politicos de su autor, o fue un mero re-
lejo del momento cultural, o una manera oblicua de legitimar
injusticias, pero esas pretensiones, aunque sean verdaderas,
no serian concluyentes para la validez de la teoria (aunque
ellos podrian, por supuesto, minar nuestra confianza en la
validez de la teoria). La teoria se mantendria y caeria sobre
la base de otros fundamentos; ellos son criterios para selec-
cionar mejores teorias en lugar de peores teorias. (nota 35)

7. Positivismo juridico vs. Derecho natural

Una razén por la que los teoricos del derecho natural y los
juristas positivistas parece hablar de cosas diferentes es que
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ellos tienen distintos puntos de partida acerca de lo que es el
derecho, y de lo que la teoria debe tratar de hacer. Los positi-
vistas (con la posible, aunque importante excepcién de Hans
Kelsen, que sera discutido en la préxima seccion) tienden a
concentrarse en el derecho como una clase de sistema so-
cial. Esto es bien sefialado por H.L.A. Hart (1987, p. 36):

“Hay una necesidad central para una teoria juridica o
teoria general del derecho que sea descriptiva y ge-
neral en su alcance, la perspectiva de la cual es ... la
de un observador externo de una forma de institucion
social con un aspecto normativo, que en su recurrencia
en diferentes sociedades y periodos exhibe muchos
rasgos comunes de forma, estructura y contenido”.

Por el contrario, los tedricos del derecho natural se concen-
tran en el derecho como una clase de practica que suministra
razones (Finnis, 2000, pp. 1602-04). El derecho da razones
para la accion, al menos (muchos dirian) cuando es consis-
tente con estandares morales mas altos. (Los tedricos del
derecho natural aqui hacen hincapié en las razones morales
para la accion que el derecho puede (algunas veces) ofrecer,
y no en las razones prudenciales que las sanciones juridicas
(como todas las amenazas de fuerza o verglienza publica)
puede implicar). Este aspecto del derecho llama la atencién
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de los teoricos acerca de la congruencia de normas particu-
lares, y sistemas juridicos particulares, con criterios morales,
para determinar cuando el derecho se afade a la lista de
nuestras razones morales para la accién. Para esta categoria
mas amplia de teorias acerca de las practicas que dan razo-
nes, habria tensiones obvias en cualquier esfuerzo por crear
una teoria “descriptiva” o “neutral” de una practica intrinseca-
mente evaluativa. Al menos, hay argumentos evidentes para
preferir la perspectiva de practicas que otorgan razones que
reflejaria sus méritos segun sus ultimos propositos (cf. Finnis,
2000, 2002) Parece inevitable que un analisis del derecho
como una actividad que suministra razones, un analisis de
cuando o como los sistemas juridicos crean nuevas razones
morales para la accion, nos llevara a una direccién diferente
al de un estudio del derecho como una clase particular de
institucion social, y viceversa.

Puede ocurrir que la doble naturaleza del derecho —como ins-
titucion social y como practica que suministra razones— haga
imposible capturar la naturaleza del derecho mediante un
unico enfoque, y que se necesite un enfoque mas “neutral”
(como el del positivismo juridico) para comprender su lado
institucional, y un enfoque mas evaluativo (como el de las
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teorias del derecho natural) para dar cuenta de su lado de
practica que confiere razones.

8. Kelsen y la légica normativa

En paises de habla inglesa, la teoria del positivismo juridico
mas conocida (y, junto al enfoque interpretativo de Dworkin,
una de las dos teorias juridicas mejor conocidas en general)
es la de H.L.A. Hart, ya discutida extensamente. Sin embar-
go, en otros paises, el positivismo juridico de Kelsen (Kelsen,
1967; 1992) es mucho mejor conocido que el de Hart, y la
“teoria pura” de Kelsen es altamente influyente. El trabajo de
Kelsen no se ajusta facilmente en la estructura del analisis
desarrollado hasta aqui, pero sus presupuestos metodologi-
cos son de obvia importancia.

El trabajo de Kelsen tiene ciertas similitudes externas con la
teoria de Hart, pero esta construida desde un fundamento
tedrico diferente: una derivacidon neo-Kantiana, antes que
(como en el caso de Hart) sobre la combinacién de hechos
sociales, analisis hermenéutico y la filosofia del lenguaje
ordinario. (nota 36) Kelsen aplico una suerte de Argumento
Trascendental Kantiano al derecho: su obra puede ser com-
prendida mejor como un intento de determinar lo que se si-
gue del hecho de que las personas algunas veces tratan las
acciones y palabras de otros individuos (funcionarios juridi-
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cos) como normas validas (e.g., Paulson, 1992b). El trabajo
de Kelsen puede ser visto como la elaboracion de una logica
del pensamiento normativo. Toda conclusiéon normativa (e.g.,
“no se debe conducir a mas de 55 millas por hora”, o “no se
debe cometer adulterio”) deriva de una norma mas general o
una premisa normativa mas basica. Esta premisa mas basica
puede expresarse en términos de una proposicion general
(e.g. “no hagas dafio innecesariamente a otro ser humano”, o
“no uses otro ser humano simplemente como un medio para
conseguir un fin”) o en términos de autoridad (“haz lo que
dios ordene” o “actua de acuerdo a las reglas aprobadas por
la mayoria en el parlamento”) asi, el mero hecho de que al-
guien afirme o asuma la validez de una norma juridica indi-
vidual (“uno no puede conducir mas rapido que 65 millas por
hora) es implicitamente afirmar la validez del vinculo funda-
cional de esta particular cadena normativa (“uno debe hacer
lo que ha sido autorizado por la primera constitucion historica
de esta sociedad”).

Al igual que John Austin, pero a diferencia de Hart, Kelsen
es un “reduccionista”: trata de comprender todas las normas
juridicas como variantes de una clase de enunciados. En el
caso de Austin, todas las normas juridicas eran entendidas
en términos de ordenes (del soberano); en el caso de Kelsen,
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todas las normas juridicas han de ser analizadas en términos
de una autorizacién a un funcionario para imponer sanciones
(si el estandar prescripto no se obtiene).

El trabajo de Kelsen difiere de los enfoques usuales del posi-
tivismo Anglo-Americano (en particular, del positivismo hartia-
no), en que no esta basado en una vision del derecho como
una institucion social, mientras también se diferencia de las
teorias del derecho natural que ven al derecho como un factor
en el razonamiento practico. El analisis de Kelsen considera
al derecho como una clase particular de pensamiento norma-
tivo (a diferencia del positivismo de Hart no enfatiza, aunque
tampoco niega, las bases sociales del derecho; y se aparta
del derecho natural al separar la normatividad juridica de la
normatividad moral, mas que ofrecer un analisis de como el
primero afecta al segundo).

9. Verdad y la naturaleza del derecho

Aunque este trabajo es un ensayo sobre metodologia y no
acerca de la verdad juridica, puede ser valioso advertir cdmo
algunas de las mismas cuestiones que dan lugar a particu-
lares cuestiones metodoldgicas en la teoria analitica del de-
recho también producen discusiones acerca de la verdad de
las proposiciones juridicas y de teoria general del derecho.
Esto es particularmente acertado acerca de la doble natu-
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raleza del derecho (véase Finnis, 2002, pp. 11-12) discutida
anteriormente: que es un conjunto de acciones presentes y
pasadas de los funcionarios y un modo de pensar dirigido
a influir nuestro razonamiento practico. En términos diferen-
tes, es tanto “voluntad” como “razén” (Bix, 2004). De hecho,
una cosa que hace al derecho diferente de la moral es que
es, como una cuestion practica y no como resultado de una
necesidad conceptual, una mezcla de “voluntad” y “razén”.
Y es este entrecruzamiento de razén y voluntad, de sistema
normativo y razonamiento practico, lo que hace tan proble-
maticas las afirmaciones acerca de la naturaleza de la verdad
juridica, y las teorias acerca de la naturaleza del derecho.

Hay un numero de otros aspectos de la practica juridica que
también da lugar a problemas respecto de la verdad en el
derecho. Cualquier teoria acerca de la “verdad” en el derecho
(o acerca de la naturaleza del derecho en general) debe ser
capaz de enfrentarse a dos aspectos de la practica juridica
que son frecuentes en la mayoria de los sistemas juridicos
contemporaneos: (1) que las decisiones de ciertos funciona-
rios tienen autoridad, al menos hasta que sean explicitamen-
te revocadas, aun cuando esos funcionarios hayan actuado
con una errénea interpretacion de los textos juridicos rele-
vantes, o cuando hayan actuado mas alla del alcance de su
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autoridad; y (2) los funcionarios que aplican textos juridicos a
menudo tienen el deber o la facultad de realizar lo que ellos
consideran que es la mejor decision desde el punto de vista
moral, teniendo en cuenta a las fuentes juridicas, pero sin
limitarse necesariamente a ellas.

10. Conclusiones

La mayoria de las teorias contemporaneas mas importantes
acerca de la naturaleza del derecho tienden a asumir que es
posible y valioso hacer teoria general del derecho, y que el
analisis conceptual es el enfoque apropiado. Sin embargo,
estas posiciones metodolégicas basicas han sido desafiadas
y requieren justificacion. El analisis conceptual en teoria del
derecho necesita defenderse contra las criticas naturalistas;
y aquellos que justificarian la teoria general sobre bases di-
ferentes al (improbable) Platonismo acerca del derecho ne-
cesitan clarificar si la eleccion entre teorias rivales puede ha-
cerse unicamente sobre la base de fundamentos puramente
conceptuales y meta-teoricos, o si la evaluacion moral es una
parte inevitable del proceso.

(Trad. de Pablo Navarro)
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1 Frederick W. Thomas Professor of Law and Philosophy, University
of Minnesota.

Una version de este trabajo fue presentada en el Congreso Internacio-
nal: Problemas Contemporaneos de la Filosofia del Derecho, UNAM,
Julio 2003. Estoy agradecido a Pablo Navarro y otros participantes del
Congreso de la UNAM por sus comentarios y sugerencias. Parte del
material de este trabajo deriva de , o es paralelo a, otros de mis trabajos
que han sido recientemente publicados 0 que estan en prensa: “Le-
gal Positivism,” en Blackwell Guide to the Philosophy of Law (en pren-
sa, William A. Edmundson & Martin Golding, eds., Oxford: Blackwell,
2004); “Raz on Necessity,” Law and Philosophy (en prensa, 2003); “Can
Theories of Meaning and Reference Solve the Problem of Legal Deter-
minacy?,” 16 Ratio Juris 281 (2003); Comentario de libro (al libro de Ju-
lie Dickson, Evaluation and Legal Theory), 28 Australian Journal of Le-
gal Philosophy 231 (2003); y “Will versus Reason: Truth in Natural Law,
Positive Law, and Legal Theory” en Truth (en prensa, Kurt Pritzl, ed.,
Washington, D.C.: The Catholic University of America Press, 2004).

2 En este trabajo, “Teoria juridica” ha de entenderse en sentido limi-
tado, y se refiere a las elaboraciones teéricas abstractas acerca de
la naturaleza del derecho, la naturaleza de los conceptos juridicos
particulares, el razonamiento juridico, etc. No se refiere a las teorias
intermedias usadas para defender y reconstruir areas de doctrinas en
sistemas juridicos particulares

3 Véase, en general, Putnam (1975). Para un analisis critico de los
intentos de aplicar teorias de “clases naturales” al derecho, véase Bix
(1993, pp. 157-173).
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4 Michael Moore (1998, p. 312) sugiere que la teoria de H. L. A. Hart
podria verse como implicando algo analogo —“asi como hay “clases
naturales” en el mundo natural, también hay “clases sociales” en el
mundo social, y el derecho es una de ellas— pero esto todavia nos
deja la pregunta de que significaria que existen “clases sociales”

5 Las posiciones de Kripke y Putham pueden aceptarse a un nivel
mas general, que el significado tiene una dimension social, y no es
individualista (no esta “en la mente”), aun cuando no se acepte que el
“‘mundo” determina el significado de nuestros conceptos. Raz (1998,
pp. 262-64 & n. 26). La relevancia de esta “posicion de compromiso”
para el presente analisis se hara clara mas adelante en este trabajo.

También deben destacarse los recientes intentos de Nicos Stavro-
poulos para fundamentar la objetividad de la interpretacién juridica,
en un analisis que es comparable a la semantica de Kripke-Putnam..
Stavropoulos (1996).

6 Véase arriba n. 4.

7 Por supuesto, cuando los fildsofos clasicos escribian acerca de pro-
piedades esenciales y accidentales, ellos se referian a las propieda-
des esenciales y accidentales de las cosas, y no de los conceptos.
Véase, e.g. Aristételes, “Metafisica,” libro VII, ch. 4 (Aristotle, 1984,
pp. 1625-27).

Cae fuera del alcance de este trabajo la cuestion de si el analisis con-
ceptual debe darse en la linea de términos “necesarios” o “esenciales”
— si todos los conceptos tienen esa estructura, o pueden analizarse
de ese modo, o si s6lo pueden analizarse en términos de, digamos,
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casos paradigmaticos. Para nuestros propositos es suficiente que al-
gunos conceptos puedan ser analizados de esa manera. La cuestion
de si “derecho” es mejor analizado de este modo puede ser abordada
sin resolver la cuestidon de si fodos los conceptos tienen que analizar-
se de esta manera.

8 Raz (1998, p. 273 & n. 38), donde Raz distingue “aquellos rasgos del
derecho que son generales, i.e., compartidos por todos los sistemas
juridicos” y “los rasgos esenciales del derecho, que son caracteristi-
cas sin las que no serian derecho”

9 Hart (1994); también Raz (1980) (The Concept of a Legal System).

10 Véase, e.g., Jackson (2000, pp. 30-31); cf. Coleman (2002, pp.
3473-51) (que ofrece una respuesta similar a la critica naturalista del
andlisis conceptual).

11 Una respuesta posible es que mientras una nocion previa de “dere-
cho” es necesaria antes de comenzar otro trabajo (empirico), simples
intuiciones y patrones de uso linglistico serian suficiente para ese
objetivo. Ningun analisis conceptual denso es necesario (o posible,
podria afiadir algun comentarista) (Leiter, 2002).

12 Sin embargo, hay también un sentido en el que los teéricos que
hacen analisis conceptual debe deferir al modo en que el mundo es,
al menos en aquellos casos en los que el tedrico esta investigando
un concepto que ya existe. La cuestion seria diferente si estuviése-
mos proponiendo un nuevo concepto o categoria, y considerasemos
qué afirmaciones empiricas podrian hacerse acerca de ese concepto.
(Raz, 1994, p. 221).
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13 Nada de esto es una afirmacion de que la investigacion sociolégica
debe estar subordinada al analisis conceptual. El hecho de que tene-
mos un sentido genérico de (e.g.) lo que es y lo que no es “derecho”
no significa que las teorias sociales tengan que ser construidas sobre
categorias que se remitan a ese concepto.

14 Por supuesto, lo contrario no es el caso: el fracaso de una anali-
sis particular en términos de condiciones necesarias y suficientes no
prueba que “derecho” es un concepto de parecido de familia, aunque
puede servir para arrojar dudas en ese sentido.

15 Discuto este tema en Bix (2000).

16 Alguna vez se ha sugerido que los dos libros, The Concept of Law
(Hart, 1994) y A Theory of Justice (Rawls, 1999), podria haber inter-
cambiado provechosamente los articulos.

17 Mientras no estoy completamente seguro de lo que Coleman quiere
decir con su idea de que la tecnologia requiere revision de un/nuestro
concepto, la nocién de un concepto contingente, por si misma, parece
comprensible.

Ademas de advertir cuan similar es la posicién de Coleman a la de Raz,
podria anadirse la idea de Raz (1998, p. 273 & n.38), que es aun impor-
tante ser capaz de distinguir los rasgos de los sistemas juridicos, incluso
los rasgos de cualquier sistema juridico, de las caracteristicas “esencia-
les o necesarias” que hacen que esos sistemas sean “juridicos”.

18 Contrastese con los comentarios de Ciceron sobre el “derecho na-
tural”: “El verdadero derecho es recta razén en acuerdo con la natu-
raleza; es de aplicacién universal, inmutable y perenne... Y no habra
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diferente derecho en Roma y en Atenas, o leyes diferentes ahora y
en el futuro, sino uno eterno, y un derecho inmutable sera valido para
todos los tiempos y naciones...” Marco Tulio Cicerén, “The Republic,”
Book llI, xxi (Cicerén, 1928, p. 211). No deseo decir que la visiéon de
Ciceron acerca de un derecho ideal, o de un estandar eterno para
evaluar moralmente cualquier derecho positivo, es lo mismo que un
analisis conceptual moderno de “derecho”. Uso el lenguaje de Ciceron
solo para ejemplificar una visién de algo que no cambia en el tiempo y
es independiente de la experiencia.

19 Véase, e.g., Raz (1994, p. 221):

“[Sleria erréneo concluir ... que se juzga el éxito de un andlisis del
concepto de derecho por su utilidad teérica sociolégica. Hacer eso,
es pasar por alto el punto que, a diferencia de “masa” o “electron”,
“derecho es un concepto usado por la gente para comprenderse ellos
mismos. No somos libres de elegir cualquier concepto util. Una de las
principales tareas de la teoria juridica es contribuir a la comprensién
de la sociedad, ayudandonos a entender como la gente se entiende
a si misma”.

Entre los que parece estar en contra de elegir conceptos de acuerdo
a su utilidad, véase, e.g., Leiter (1998); Lyons (1983b, pp. 57-59); Ta-
manaha (2000, pp. 283-288). (En un trabajo anterior (Bix, 1999b, pp.
9-28), Yo también parecia suscribir esos puntos de vista, pero era y
soy mas agnéstico en este tema que lo que ese texto puede implicar)

20 Véase, e.g., Raz (1998, p. 4) (“el concepto de derecho mismo es
un producto de una cultura especifica, un concepto que no esta dispo-
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nible a miembros de culturas anteriores que, de hecho, vivieron bajo
un sistema juridico”)

21 Finnis (1980, p. 4). Por supuesto, la posicion de Finnis es que la teo-
ria del derecho es mas que es mera conjuncién Véase, id. pp. 3-18.

22 Schauer (1994, p. 508) escribe:

“IN]o cualquier clase que existe en el mundo es filoséficamente inte-
resante como clase. Las clases “residente en Londres”, “alimentos
que comienzan con la letra Q”, y ‘jugador de basket profesional” son
todas “reales” aunque no son clases naturales, no son ontolégicamen-
te primarias, y no tienen gran interés filoséfico. De manera similar,
el derecho puede existir de manera parecida a la aglomeraciéon de
individuos, instituciones y practicas que no son ontolégicamente pri-
marias, innegablemente parte del mundo pero que simplemente no
tienen el nucleo de interés filoséfico que los filésofos del derecho han

supuesto”.

23 Esto no ha de confundirse con categorias que tienen las mejores
consecuencias tedricas (consecuencias para la investigacion), que es
un punto de vista que mas adelante se asocia a Brian Leiter.

24 Cf. Hart (1994, pp. 207-12) (sugiriendo que entre dos “conceptos
rivales de derecho” debe elegirse el mas amplio porque nos ayudaria
en nuestra confrontacion con las malas leyes).

25 Puede también ser significativo que Dworkin vea a los enunciados
mas generales acerca del derecho como ligados a afirmaciones bas-
tante mas especificas que se hacen dentro de las practicas cotidia-
nas. En una frase famosa, dice (Dworkin, 1987, p. 14) que “ninguna
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linea firme divide la teoria del derecho de la adjudicaciéon o cualquier
otro aspecto de la practica juridica”

26 Cf. Raz (1998, p. 282): “el libro [Law’s Empire] desmiente la mo-
destia de los pasajes anteriores [Law’s Empire, at pp. 102-03]. Una y
otra vez, desde el comienzo hasta sus secciones finales, declara que
ofrece un enfoque del derecho, sin calificaciones, en todos sus domi-
nios imperiales.”

27 Véase Dworkin (1986, pp. 49-53). Dworkin define “la interpretacion
constructiva” como “una tarea de imponer un propésito sobre un obje-
to o una practica a efectos de presentarla como el mejor ejemplo de la
forma o genero a la que pertenece” Id. en p. 52.

28 En algunas ocasiones, se refiere al derecho de Inglaterra (y Gales),
pero no ofrece una teoria especifica del Derecho Inglés.

29 Leiter (1998, p. 535). Leiter continua: “La vision cinica tiene, creo,
algo de verdad, pero dificilmente sea toda la historia” /d. Cf. Jackson
(2000, p. vii) (“Adecuadamente comprendido, el analisis conceptual
no es una actividad misteriosa, desacreditada por Quine, que busca
lo a priori en algun sentido dificil de comprender. Es, mas bien, algo
familiar a cualquier persona, bien sean fildsofos o no-filésofos”); véase
también id., pp. 44-46, 52-55 (respondiendo a Quine).

30 Comparese la famosa acusacion de J. L. Mackie (1977) de que el
objetivismo moral depende de la creencia en “entidades extrafias”.

31 Para una respuesta a Perry, argumentando que en el analisis con-
ceptual hay suficientes recursos para elegir, véase Coleman (2001,
pp. 197-210).
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32 Un esfuerzo similar de reducir el derecho a términos empiricos fue
ofrecido por los realistas escandinavos (e.g., Olivecrona,1971); y Hart
(1983, pp. 161-169) critico estas teorias por esos intentos.

33 Por ejemplo, Finnis ofrece una modificacion del punto de vista in-
terno de Hart en su trabajo (Finnis, 1980, pp. 6-18).

34 Aqui estoy usando “ideologia” en su sentido de modificacion in-
consciente o distorsion de la percepcién (ambas variantes pueden
remontarse a Marx) (Williams, 1976, pp. 126-130), antes que en el
sentido de un programa politico mas consciente o articulado (e.g.,
Kennedy, 1997, pp. 41-44).

35 Por supuesto, puede argumentarse que la mayoria de esos crite-
rios, o sus aplicaciones en el pasado, han estado tefiidos por distor-
siones ideoldgicas. Sin embargo, la nocion misma de ideologia asume
que se puede distinguir la verdad de la distorsién, y por ello asume de
alguna manera que debe ser posible distinguir teorias verdaderas de
teorias falsas, o las teorias menos distorsionadas de las mas distor-
sionadas.

36 Las ideas de Kelsen se desarrollaron y cambiaron a lo largo de seis
décadas; las afirmaciones que aqui se hacen sobre su trabajo se apli-
can a la mayoria de lo que ha escrito, pero no a sus ultimos trabajos
(Kelsen, 1991), cuando misteriosamente rechazo6 bastante de la teoria
que habia construido durante las décadas anteriores. (Hartney, 1991,
pp. xxxvii - liii; Paulson & Paulson, 1998, p. vii; Paulson, 1992a). Esta
seccion discute la mayor parte de los trabajos de Kelsen, pero no pre-
tende dar cuenta de todos sus cambios, excluyendo especialmente
los puntos de vista de sus ultimos trabajos.
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